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刑罚“元”问题研究
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摘要: 在法治社会中 , 刑罚的存在是必然的。它必须同时具备形式正当性和实质正当性。刑罚的意
义和目的要通过适用刑罚带来的法律效果和社会效果来体现。
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The Substantial Issue of Penalty
Zhang Xiao- yan
(College of Law, Xiamen University, Xiamen, Fujian, 361005)
Abstract: The penalty is necessary in our society. It must have justice both in the form and the
essential. The aim of the penalty should be achieved by the legal and social effect purpose.
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出于对自由的保护 , 刑罚成为了一种天经地义的存在 , 不容怀疑。贝卡里亚在论述刑罚的起源时就
曾说过“君主是一份份自由的合法保存者和管理者, 保卫它不受每个私人的侵犯 , 需要有些易感触的力
量来阻止个人专横的心灵把社会的法律重新沦入古时的混乱之中。这种易感触的力量就是对触犯法律




“我们需要刑罚吗? ”是回答刑罚一切问题的前提 , 只有刑罚是被人们需要的 , 或者说它是可欲的、
合目的性的 , 它才是必要的, 我们研究刑罚也才有更深层次的意义。由此必然会引发“为什么需要刑罚”
的思考。众所周知 , 刑法是社会控制必不可少的工具 , 实现社会交往的良性发展离不开刑法 , 建立正义
的、自由的、有序的社会有赖于刑法的支持。而刑罚作为刑法的重要组成部分, 是刑法发挥作用的重要
因素。“刑法中如果没有了刑罚 , 刑法便不成其为刑法了”, 刑法价值的实现必须以刑罚为依托。因此, 基
于对正义、自由、秩序的追求, 刑罚是可欲的 , 我们需要刑罚。
二、刑罚立法及适用正当
在“程序正义”日益引起人们关注的今天 , 我们知道“制度的正当性取决于正当化过程以及为了达
到这一目的而运用的说服的技术”。因此 , 我们在涉及一项制度正当与否之时 , 势必首先研究该制度的
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创建过程是否符合正当要求。只有这个前提条件得以满足, 它才有可能获得认同。讨论刑罚亦是如此,
刑罚立法过程和适用过程的正当性理所应当地是刑罚形式正当性的组成部分。
刑罚立法正当性是指刑罚的来源是正当的 , 这主要指刑罚立法方式是正当的 , 形式上符合正当的
程序规则。这就要求立法的机关必须是适合的。刑罚规则作为公法的一个部分, 它表现出来的刑事责任
涉及人的生命、自由和财产 , 不能随便由任意的个人、机关或组织制定 , 而只能由拥有立法权的立法机












首先 , 刑罚应该是普遍的。普遍性对于作为强制性规范的法而言是其应有之意 , 刑罚规定也不例
外。它要求刑罚必须是普遍有效的, 刑罚应该在一定的时空范围内普遍地适用于所有相关的人和事, 而
不是对某个特定人和特定行为的强制。必须指出 , 这并不是指所有的刑罚都要一样 , 而是指对实施犯罪
行为的都要处刑罚 , 同时对实施了相同犯罪行为的应该一视同仁地适用相同的刑罚规定。
其次, 刑罚必须有明确性。刑罚规定的是犯罪行为所要承担的刑事责任, 它体现了犯罪行为和承担
刑事责任之间的因果关系。只有当刑罚规定是明确的, 才能使人们更深刻地理解这一因果关系 , 并对自
己的行为有充分的预测 , 这样才能有效发挥刑罚规定的威慑作用。同时, 刑罚的确定性要求对于司法实
践的意义也是重大的。它为刑事法官提供了一个相对清晰的标准, 避免了不必要的自由裁量权的存在。
再次 , 刑罚要求是稳定的。不可否认这种稳定性要求只能是相对的 , 因为任何事物都是不断发展
的 , 法律规定只有适应社会关系的发展变化才能获得新的活力。但这并不妨碍对刑罚的稳定性要求, 稳
定并非不可改变 , 而是强调已制定的刑罚不可朝令夕改 , 否则对于相同的犯罪行为在短期内出现多种
不同的判罚 , 不仅有损法律规定的严肃性 , 伤害法律的权威 , 还给行为人和被害人带来了不公正的待
遇, 同时造成了司法实践的混乱 , 由此带来的影响是恶劣的。
( 二) 实质正当性





首先 , 刑罚的平等性要求是与我国提倡的“法律面前人人平等”的基本原则相一致的 , 更深层次的 ,
它是“人生而平等”的自然法理念在刑罚制度中的具体体现。对于相同情况的犯罪, 应该处相同的刑罚。
只有做到同等情况相同对待、不同情况区别对待时才能满足人类渴望得到同等尊重的欲望 , 才真正实
现平等。“一部正义的法律就是对相同的情形给予一视同仁的待遇的法律”, 此时 , 正义才得到了彰显。
其次 , 刑罚应该是公平的。这主要从罪刑法定和罪刑相当两个角度考虑。罪刑法定作为法治原则在
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在认识到司法资源有限性的前提下 , 不得不对刑罚提出效率上的要求 , 在刑罚制度的设计上必须
考虑成本的支出和实现刑罚的限时性问题。诚如有学者指出“在资源有限的世界中, 效率是一个公认的
价值”, 因而 , 充分、合理地利用有限的司法资源实现刑罚的最终价值越来越受人们关注。
首先 , 从经济学上讲 , 刑罚是具有消费性的 , 需要耗费大量的人力、物力和财力 , 而国家能够控制和
利用的资源又具有稀缺性 , 这决定了刑罚必须讲究经济效益 , 力求实现投入最小化和产出最大化的效
用。而这又必然地和刑罚的结构正当性即普遍性、明确性和稳定性要求及罪刑法定及罪刑相当有着密
切的联系。只有真正做到这两方面的要求, 才能将立法和司法成本控制在最合理的范围 , 使刑罚投入量
与社会需求相适应 , 达到刑罚目的的圆满实现。
其次 , 追求有效率的刑罚还必须着眼于刑罚的及时性。惩罚犯罪的刑罚越是迅速及时, 就越是公正
有益。法谚也说“迟到的正义是非正义”, 就被害人及其家属而言 , 他们希望尽快惩罚犯罪人来弥补自己
受到的伤害 ; 就行为人而言 , 当犯罪与刑罚之间的时间越短 , 越能突出犯罪行为与遭受刑罚之间的必然
联系 , 越有助于刑罚威慑力的实现 , 同时这也满足了人道主义的要求。当然 , 要建成及时的刑罚制度并
非仅凭一己之力就可完成, 还要着眼于建立完善的配套的诉讼程序。
四、如何通过刑罚实现目的?
刑罚是可欲的 , 因为它可以帮助我们实现目的。古往今来 , 学界关于刑罚观的讨论不绝于耳 , 报应





人由于其犯罪行为而要承担刑事责任 , 接受惩罚。犯罪是对现有法律的破坏 , 侵害了即存的分配正义 ,





毫无疑问 , 对犯罪人适用刑罚 , 目的绝非局限于惩罚 , 还包括了对行为人的教育和对被害人及其家
属的心理安慰。通过刑罚制度, 不仅使行为人认识到已然行为的违法性, 对自己的行为有一个正确的评
价, 同时在改造的过程中逐渐消除其人身危险性 , 预防其再次走向犯罪道路 , 不至于再次对社会正义造
成破坏。与此同时 , 对被害人及其家属而言 , 由于刑罚制度的存在 , 他们心理上会觉得得到补偿 , 这在一
定程度上防止了他们向社会报复 , 进一步从被害人转变为加害人 , 有效遏制了犯罪行为的恶性循环。当
然, 法律的存在是为社会一般人提供行为准则, 刑罚的存在也必然会对一般人产生作用。通过对个案的
惩罚, 使社会大众更直观的感受到违法必定要被科以刑罚 , 使刑罚得以面向社会产生巨大的威慑力 , 实
现教化社会的功能。
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